Notas sobre Direito Adquirido, Expectativas de Direito e Regras de
Transi¢ao na Reforma Previdenciaria

por Fernando Trindade

1. Com relacao ao tema da vigéncia da reforma previdenciaria no
tempo cremos que duas posicdes existentes devem ser evitadas.

A primeira delas diz respeito ao entendimento, partilhado por
ilustres juristas, no sentido de que qualquer alteragdo nas regras da
aposentadoria que tornem essas regras mais rigorosas nao podera ser aplicada
aqueles segurados que ja estdo no sistema, sob pena de inconstitucionalidade.
Para mais detalhes dessa posicao veja-se, por exemplo, o trabalho do ilustre
constitucionalista e professor da Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, JOSE TARCiZIO DE ALMEIDA MELO, Direito Constitucional
Brasileiro (Ed. Del Rey, 1996, v.g. pp. 220/226).

Nas palavras do douto publicista:

“A énfase constitucional de considerar os
direitos  sociais como direitos imutaveis deixa
irretorquivel que se trata o direito social, subjetivamente
considerado, sempre direito adquirido, ndo havendo
margem para ser tratado como expectativa de direito.

Tratando-se a relacdo previdenciaria de
norma e de vinculo que ndo podem ser alterados, em
detrimento do trabalhador, ndo ocupa o espaco do direito
em formagdo ou da expectativa; nasce como direito
adquirido do tipo que esta apenas apenas submetido a
condigdo ou termo para ser exercido.” (ob. cit. p. 221)

2. Nao obstante os judiciosos argumentos postos pelo ilustre
autor supracitado, parece-nos que nao lhe assiste razdo quanto a
impossibilidade de aplicagdo imediata das novas regras previdenciarias, ainda
que essas regras piorem as condi¢des previdenciarias do ponto de vista dos
interesses do segurado enquanto tal.



Segundo entendemos, as novas regras previdenciarias podem
sim, em principio, ter aplicacdo imediata, desde que para o futuro. O que ndo
podem ¢ retroagir para desconstituir direito adquirido ou desconsiderar, em
termos absolutos e irrazoaveis, os chamados direitos em processo de
aquisi¢do, fazendo tdbula rasa do tempo que o segurado ja percorreu de
acordo com as normas que vigorarem até a mudanca do sistema.

3. Neste ponto devemos registrar a outra posicao a ser evitada,
conforme faldvamos acima. Ela estd presente, e.g., nos arts. 11 ¢ 14 da
proposta original do Poder Executivo que tramitou na Camara dos Deputados,
quando os referidos artigos intentam vedar a invocacdo de direito adquirido
contra as normas neles constantes.

Ora, com a devida vénia, parece-nos que tanto do ponto de vista
da doutrina, como, o que mais importa aqui, da jurisprudéncia, o direito
brasileiro caminha a passos largos rumo a aceitacdo generalizada da tese de
que emenda a Constituicdo ndo pode ferir direitos e garantias individuais,
nada obstante alguns importantes autores dela divergirem. (Quanto a esses
ultimos, e.g., HUGO DE BRITO MACHADO, Direito Adquirido e Coisa
Julgada como Garantias Constitucionais, Revista dos Tribunais, Vol. 714,
abril de 1995, pp. 21 e 22.)

4. Vejamos, pois, porque emenda a Constituicdio nao pode
retroagir para prejudicar direito adquirido ou desconsiderar os direito em
aquisic¢ao.

A Constituigdo de 1988 estabelece em seu art. 60, § 4°, que nao
serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma
federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacao
dos Poderes; e os direitos e garantias individuais.

Sao as chamadas limitagdes materiais ao poder de emendar a
Constituicdo. Anteriormente, em nossa tradicdo constitucional, essas
limitagcdes materiais restringiam-se a Federagdo e a Republica. O constituinte
de 1988 retirou a Republica do rol das “clausulas pétreas”, mas acrescentou a
separagado de poderes, o direito de voto e os direitos e garantias individuais.

5. Entre os direitos e garantias individuais o legislador
constituinte arrolou em seu art. 5°, XXXVI, o direito adquirido.
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E direito adquirido estd definido na lei brasileira como aquele
que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego
do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a
juizo de outrem. (art. 6°, § 2°, do Decreto-lei n® 4.567/42).

Parenteticamente, adende-se que a redacao original do decreto-lei
acima (note-se que o Pais vivia sob a ditadura do Estado Novo) estabelecia
que a lei de ordem publica poderia retroagir, inclusive para desconstituir
direitos adquiridos se assim dispusesse. Posteriormente, sob o sistema da
Constituicao de 1946 o texto do Decreto-lei n® 4.567/42 foi alterado, ficando
suprimida tal regra restritiva de direitos.

6. Outrossim, o caput do art. 5° do Estatuto Supremo de 1988
garante aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil o direito a
seguranca. E ¢ sabido que um dos principios basilares da seguranca juridica
esta na relativa certeza conferida aos sujeitos de direito no sentido de que
“..as relacoes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar
ainda quando tal norma seja substituida.” (JOSE AFONSO DA SILVA,
Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. Revista dos Tribunais, 5
edicdo, 1989, p. 373).

7. Por conseguinte, o direito a seguranga e a estabilidade das
relagdes juridicas faz parte do rol dos direitos e garantias individuais, sendo
portanto, insuscetivel de afastamento mediante emenda a Constituicdo em
razao do disposto no art. 60, § 4°, IV, da Lei Maior.

8. Neste ponto para ilustrar essa nossa afirma¢do queremos trazer
a colagdo, pela clareza e objetividade de raciocinio, as seguintes licdes dos
doutos constitucionalistas CARLOS AYRES BRITTO E VALMIR PONTES
FILHO, em trabalho sobre o tema dos direitos adquiridos e as emendas a
Constitui¢ao.

De 1nicio sustentam os ilustres autores:

“I.1. Ha direito adquirido, sim, contra as
emendas constitucionais. O que ndo hd ¢é direito
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adquirido  contra a  Constitui¢gdo, tal como
originariamente posta, (...)”

“l.2. Noutros termos (..) somente a
Constitui¢do origindria é que se poe na linha de largada
do Direito Positivo. (...) Isto, pelo fato de que seu orgdo
de elaboracdao (Assembleéia Nacional Constituinte, no
caso brasileiro) é o unico a se caracterizar como
instancia capaz de normar sem ser normaday(...)”

“1.3. Nada escapa a forc¢a de construgdo e ao
mesmo tempo de demolicdo normativa da Constituicdo
orgindria (..) E exprimir: todas as relacées possiveis e
imagindveis estdo a mercé da Constituicdo e por isso é
que se pode ajuizar que contra ela ndo ha direito
adquirido.”(Cf. Direito Adquirido contra as Emendas
Constitucionais, Revista de Direito Administrativo, n° 202,
out.-dez. 1995, pp. 75/76)

Dai porque o constituinte originario pdde estatuir - e estatuiu - no

art. 17, caput, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias, que
contra o estabelecido naquele preceptivo ndo ha direito adquirido.
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9. A seguir, continuam os doutos publicistas:

“2.1. Ndo ¢ bem isso o que sucede com as
emendas a Constituicdo, que jd se encontram a meio
caminho do Direito Positivo. Seu orgdo de elaboracgdio é
destituido da caracteristica de instincia exclusivamente
normante, exatamente porque ja derivado da primaria
manifestacdo de vontade normativa daquele que elabora
a Constituicao.(...)”

“2.2. Pois bem, por ndo ser possivel
reconhecer ao orgdo de producido das emendas
constitucionais a ontologia de um verdadeiro poder
constituinte, mas apenas a de um poder reformador, é
centro deliberativo que ndo exercita a plenitude de um
poder correlatamente desconstituinte. Ele ndo zera a
contabilidade juridica anterior e dai a compreensdo de se



tratar de um aparelho decisorio que ndo tem a forca de
ignorar de todo a Constitui¢do preexistente, pois somente
pode normar nos termos em que pela Constituicdo
mesma jd se encontra normado.”

2.3. Daqui se conclui, obviamente, que a
permanéncia ou ndo de um direito ja adquirido é matéria
que se equaciona, antes de tudo, a face do origindrio
texto Maior. E ndo das emendas a Constituicao,
propriamente. E sempre necessdrio ver se existe, no
assoalho da propria Constituicdo, um regime especifico
para o chamado direito adquirido, imune a incidéncia
das proprias emendas.” (Cf. Direito Adquirido contra as
Emendas Constitucionais, Revista de Direito
Administrativo, n° 202, out.-dez. 1995, p76)

Eis, pois, as razdes pelas quais o poder de emenda ndo ¢

exatamente igual ao poder constituinte origindrio: o primeiro estd sujeito as
limitacdes que o segundo lhe impde (no caso da Constituicdo de 1988 essas
limitagdes estdo positivadas no art. 60, § 4°). Eis, pois as razdes pelas quais
emenda a Constituigdo nao pode desconstituir direitos e garantias individuais.

10. Tais ligdes doutrinarias sdo fortalecidas pela jurisprudéncia

mais recente do Supremo Tribunal Federal, a quem a Constitui¢do confere a
funcdo precipua de guarda-la, e que decidiu, por ocasidao do julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade da Emenda a Constituicdo n° 3 de 1993,
que instituiu imposto sobre a movimentagdo financeira (ADIN 939 - DF), o

seguinte:

“lI - Uma Emenda a Constituicio, emanada,

portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagao a
Constituicio originaria, pode ser declarada inconstitucional,
pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcio precipua é de
guarda da Constituicdo (art. 102, I, a, da CF). (...)” (Revista
Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, n°
151, *** p. 755 e seg.)

E o Pretorio Excelso firmou, na ocasido, que o § 2° do art. 2° da

Emenda n° 3/93 incidiu em inconstitucionalidade ao dispor que ndo se
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aplicaria ao IPMF o art. 150, III, b e VI, da Lei Maior, onde estdo
estabelecidos os principios da anterioridade e da imunidade tributaria
reciproca entre os entes estatais, fundamentando a decisdo, respectivamente,
no art. 60, § 4°, IV - clausula pétrea dos direitos e garantias individuais e no
art. 60, § 4°, I - clausula pétrea da Federacao.

Acresca-se que na assentada de que se trata estiveram presentes
nove dos onze Ministros do Pretorio Excelso, sendo que todos os nove
acolheram - uns mais amplamente, outros menos - a tese da possibilidade de
inconstitucionalidade de emenda a Constituicao.

11. Destarte, em face do exposto até aqui, especialmente ante a
decisdo do Supremo Tribunal Federal referida, parece-nos temerario desprezar
a possibilidade de que algum preceptivo de emenda a Constituicdo que
reforme as bases da previdéncia social possa vir a ser considerado
inconstitucional pelo Poder Judiciario, se, por exemplo, vier a ferir direito
adquirido de segurado.

E especificamente no que diz respeito a direito adquirido a
aposentadoria, mesmo a doutrina e a jurisprudéncia anteriores a Constituicao
de 1988 reconheciam esse direito.

12. Nesta linha, o eminente Ministro do Supremo Tribunal
Federal CARLOS MARIO DA SILVA VELOSO lecionava, ainda sob o
regime da Constituigdo de 1969 (o ilustre Ministo era entdo juiz federal),
quando os direitos e garantias individuais ndo estavam consagrados como
clausulas pétreas:

“..as condicoes de aposentagdo - proventos e
vantagens financeiras - sdo direitos que o servidor
adquire com base na legislacdo vigente no momento em
que tinha condigoes legais para requerer e exercitar o seu
direito.”

()

“Destarte, se ha reunido de todos os
requisitos para aposentar-se, opera-se, de imediato, a
aquisicdo de um direito, irrelevante a circunstincia de
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ndo ter o titular exercido o direito que lhe competia.”
(Temas de Direito Publico, Ed. Del Rey, 1994, pp.
440/441)

E, quanto a distin¢do entre poder constituinte originario e poder

constituinte derivado relacionada ao tema da aposentadoria:

“O Poder Constituinte origindrio manifesta-
se na imposi¢do de nova Constituicdo, que contém idéia
de direito em contradicio com a idéia entio
constitucionalizada. Ja o Poder constituinte instituido, ou
derivado, cuida tdo-so da revisdo da obra do Poder
Constituinte origindrio. E por tal razdo se diz instituido,
porque derivado daquele. Sendo derivado ¢é ele
subordinado e condicionado.” (Temas de Direito Publico,
Ed. Del Rey, 1994, p. 444)

Mais adiante:

“Na realidade, o0 Poder Constituinte
instituido é o proprio Poder Legislativo constituido. E o

Poder constituido ndao é o mesmo Poder Constituinte.”
(Temas de Direito Publico, Ed. Del Rey, 1994, p. 445)

13. Quanto a jurisprudéncia forjada anteriormente a Constitui¢ao

de 1988, quando - repita-se - os direitos e garantias individuais ndo estavam
elevados a condi¢do que a atual Lei Maior os conduziu, cabe recordar aqui o
julgamento que culminou com a reformulagdo da Sumula 359 do Pretério

Excelso.

O texto original dessa simula de jurisprudéncia, editado sob o

regime da Constitui¢ao de 1946 firmava:
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“Ressalvada a revisao prevista em lei, os
proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao
tempo em o militar, ou servidor civil, reuniu os
requisitos necessarios, inclusive a apresentacio de
requerimento, quando a inatividade for voluntaria.”



A Redacgdo alterada em 14/02/73, por ocasido do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 72.509 - PR passou a ser a seguinte:

“Ressalvada a revisdo prevista em lei, os
proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao
tempo em o militar, ou servidor civil, reuniu os
requisitos necessarios.”

Quando da reformulacdo da Stimula 359 se manifestou o relator,
eminente Ministro LUIS GALLOTTI, em texto que ficou assim ementado:

“Se, na vigéncia da lei anterior, o
funciondrio havia preenchido todos os requisitos para a
aposentadoria, ndo perde os direitos adquiridos pelo fato
de ndo haver solicitado a concessao”

14. Naquela ocasiao, acrescentou ainda o ilustre magistrado:

“Uma coisa é aquisicdo de direito: outra,
diversa, € o seu uso ou exercicio. Nao devem as duas ser
confundidas. E convém ao interesse publico que ndo o
sejam, porque, assim, quando pioradas pela lei as
condicoes de aposentadoria, se permitira que aqueles
eventualmente atingidos por ela, mas ja entdo com os
requisitos para se aposentarem de acordo com a lei
anterior, em vez de o fazerem imediatamente, em massa,
como costuma ocorrer, com grave Onus para 0s cofres
publicos, continuem trabalhando, sem que o Tesouro
tenha de pagar, em cada caso, a dois, ao novo servidor
em atividade e ao inativo.”

Ante essa sabia licio do saudoso Ministro LUIS GALLOTTI,
parece-nos de boa prudéncia que a futura emenda constitucional que reforme
o sistema previdenciario contenha - entre outras - regra de transicao que deixe
explicito que os servidores que tenham reunido os requisitos para a
aposentadoria, se aposentardo com os direitos e vantagens previstos na
legislacao vigentes na data da promulgacao da emenda.

ft0306n4/97



Na esteira do ensinamento supra, tal regra de transi¢do, além de
garantir direitos do segurado, seria do interesse do erdrio, pois como bem
lembrado, se ndo estiverem previstas regras de transi¢do, na davida € certo
que os que tiverem preenchido as condi¢des suficientes requererdo suas
respectivas aposentadorias, incrementando despesas previdenciarias e gerando
despesas com novos servidores da ativa.

15. E com relacdo especificamente as regras de transicao,
entendemos que se deve procurar elaboréd-las observando dois principios
fundamentais de direito. O principio da isonomia e¢ o principio da
proporcionalidade ou principio da razoabilidade, que se correlaciona com
aquele.

O principio da isonomia, que garante a igualdade de tratamento
perante a lei, encontra-se positivado no art. 5°, caput, da Constituigao Federal.

Outrossim, o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade,
na licdo de eminentes juristas patrios, encontra-se agasalhado pelo art. 5°,
LIV, da Lei Maior e implica que o devido processo legal de elaboragao
legislativa abrange obviamente a dimensdo formal de feitura das leis, mas
também alcanga a dimensdo material da elaboracdo legislativa, implicando
que as normas editadas ndo podem ter contetido arbitrario ou irrazoavel. (Cf.
SUZANA DE TOLEDO BARROS, O Principio da Proporcionalidade e o
Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais, Brasilia Juridica, 1996. pp. 119 a 125).

Adende-se que conforme a ilustre autora supracitada registra, a
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo e aplicando o
principio da razoabilidade das Leis (Cf. 0b. cit. pp. 98 a 125).

16. Assim, a titulo de exemplo da aplicacdo dos principios em
tela, se se decide extinguir a aposentadoria apenas pelo critério de tempo de
servigo, mantendo-se apenas a aposentadoria pelos critérios combinados de
tempo de servico mais idade minima e, pelas razdes ja acima apontadas, se
pretende por um lado, preservar expectativas de direito e, por outro, evitar
demandas judiciais propostas sob o argumento do direito adquirido, seria de
boa prudéncia estabelecer regras de transi¢do que levassem em conta o tempo
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de servigo exercido pelos segurados até¢ a data da entrada em vigor do novo
sistema.

Cremos que regras dessa espécie podem ser obtidas mediante
formulas matematicas que possibilitem a quem tenha, por exemplo, sessenta
por cento do tempo necessario para a aposentadoria no sistema atual, cumprir
quarenta por cento das novas condi¢des necessarias € nao todo o novo tempo
absoluto implantado.

Por fim, a guisa de conclusio devemos reiterar que a
preocupagdo com a preservacao de direitos adquiridos, de direitos em
formacgdo, bem como das expectativas de direito tem, no que diz respeito a
reforma previdencidria, para além dos fundamentos juridicos que conforma o
cerne do presente trabalho, 6bvios fundamentos politicos (v.g. a facilitagao da
aprovacgao da reforma), também fundamentos sociais (v.g. a importancia das
prestagdes previdenciarias na renda de milhdes de brasileiros e de suas
respectivas familias), bem como os fundamentos economico-financeiros a que
o Ministro LUIS GALOTTI fazia referéncia. E quanto a esse ultimo aspecto,
uma decisdo do Supremo Tribunal Federal garantindo a milhdes de
aposentados certo direito pecuniario que uma emenda a Constitui¢do tenha
intentado afastar pode repercutir muito negativamente sobre as contas
publicas. Dai entendermos ser do interesse geral, da estabilidade politica, da
democracia, da cidadania e, como visto, inclusive do erario, que as emendas a
Constituicdo ndo firam direitos consagrados pela Carta Magna.

Consultoria Legislativa, em 06 de marco de 1997

FERNANDO TRINDADE
Consultor Legislativo
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ADENDO

PRECEDENTES DE REGRAS DE TRANSICAO EM MATERIA
PREVIDENCIARIA NO DIREITO BRASILEIRO

- A Constituicdo de 1967 restringiu direitos dos servidores
publicos no tocante a aposentadoria (art., 101, § 3°). Entretanto, o seu art. 177,
§ 1°, garantiu ao servidor que ja estivesse satisfeito ou viesse a satisfazer no
prazo de um ano (24/01/68) as condigdes necessarias para a aposentadoria nos
termos da legislacdo vigente na data da promulgagdao daquela Carta a
aposentadoria com os direitos e vantagens previstos naquela legislacao.

- O Decreto-lei n® 72/66, que unificou os institutos de
aposentadoria e pensdes e criou o Instituto Nacional de Previdéncia Social,
estabeleceu, no seu art. 39, que aquela unificagdo ndo alteraria a situacao dos
entdo segurados que fossem filiados a mais de um instituto, quanto ao regime
de contribuigdes e as prestagdes a que tinham direito.

- A Lei n° 5.890/73, que procedeu a extensa e profunda
reformulagdo da legislagdo de previdéncia social entdo vigente, dispunha no
seu art. 29 que o chamado “regime de abono de permanéncia”, pelo qual os
aposentados que retornassem a ativa tinham suspensas as suas aposentadorias
e passavam a perceber um abono no valor de cinqiienta por cento daquelas,
ndo se aplicaria - salvo manifestacio em contrario do interessado - aos ja
aposentados, bem como aos que tivessem preenchido os requisitos e requerido
as respectivas aposentadoria.

- A Constitui¢do de 1988, no art. 58 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias estabeleceu que os beneficios de prestacao
continuada mantidos pela previdéncia na data da promulgacao da Constituigao
teriam seus valores revistos a fim de que fosse restabelecido o poder
aquisitivo originario, expresso em numero de salarios minimos, que tais
beneficios tinham na data de sua concessdo - corroidos pela desvalorizacao da
moeda - até a implantacdo do plano de custeio e beneficios. (Essa regra teve
eficacia, parcialmente, com o advento da Lei n® 8.213/91 - art. 144)
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